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ADVOCACIA ADMINISTRATIVA EM LICITAÇÕES
SUMÁRIO: 1. Conceito. 2. Objeto jurídico. 3. Elemen-
tos do Tipo. 3.1. Ação nuclear. 3.2. Sujeito Ativo. 3.3.
Sujeito Passivo. 4. Tentativa. 5. Elemento subjetivo. 6.
Concurso de agentes. 7. Juizado Especial Criminal. 8.
Ação Penal e procedimento processual. 9. Jurispru-
dência.
Tipo penal
Art. 91. Patrocinar, direta ou indiretamente, inte-
resse privado perante a Administração, dando causa
à instauração de licitação ou à celebração de contra-
to, cuja invalidação vier a ser decretada pelo Poder
Judiciário:
Pena – detenção, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e
multa.
1. CONCEITO
O patrocínio de interesse privado perante a Admi-
nistração Pública não é algo novo, podendo-se dizer
que é até rotineiro. Qual administrador nunca rece-
beu em seu gabinete representante de empresas pri-
vadas interessadas em demonstrar seu produto ou
oferecer seus serviços sob a justificativa de que a
contratação acarretaria um benefício para o Poder
Público? Quantas vezes escritórios, associações, fun-
dações e organizações das mais variadas espécies não
lograram contratar mediante a oferta de seus servi-
ços mediante este expediente? Seria ilegal esta práti-
ca tão observada no dia-a-dia da Administração Pú-
blica? A princípio, entende-se que não há nada de
ilegal nesta prática, pois, afinal, como a Administra-
ção conhecerá o que o mercado tem de melhor a ofe-
recer? Como ter acesso aos últimos lançamentos
tecnológicos sem que haja a apresentação do produ-
to aos agentes públicos? De certo modo, o interesse
público não se satisfaria com a contratação de um
bem ultrapassado tecnologicamente, ou um serviço a
ser executado mediante o emprego de técnicas de-
senvolvidas a 20 ou 30 anos atrás, sabendo-se que
existem outras mais modernas, mais eficazes e mais
seguras sob o ponto de vista da coletividade.
Afirmamos que a princípio não haveria nada de
ilegal, mas vamos com calma, pois há que se conside-
rar o sujeito, a forma e o objetivo em que estas práti-
cas são promovidas.
Quanto à forma, é de se reputar ilegal, quando o
particular, com o objetivo de ver contratado o seu
bem ou o seu serviço, oferece dinheiro ou qualquer
outra vantagem ao agente público. Neste caso, é cla-
ro que há conduta ilícita.
Assim como também o seria, se o objetivo do pa-
trocínio fosse somente fazer com que a Administra-
ção contratasse um bem ou serviço que não atendes-
se ao interesse público, tal como contratar um bem
que ostentasse defeito de fabricação ou de qualidade
que o impedisse de atender a necessidade que a ad-
ministração pretende satisfazer. O interesse privado
não poderá se sobressair ao interesse público, o inte-
resse da coletividade, detentora do poder de dirigir e
comandar o Estado brasileiro.
Quanto ao sujeito que patrocina o interesse pe-
rante a administração, o art. 91 da Lei n. 8.666/93,
expressamente  tipifica com crime a conduta do agente
público que procura incutir no âmbito da administra-
ção um interesse que a ele tenha relevância, em de-
trimento do interesse público que deve nortear toda
a conduta do gestor. Utilizar-se da máquina pública
para satisfazer seus próprios interesses, isto não lhe é
permitido, sob o ponto de vista jurídico, repercutin-
do em sua atuação funcional, civil e penal.
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agente público está lotado, mas deve estar de algu-
ma forma ligada com a função por ele exercida, pois
a norma visa proteger a moralidade administrativa, a
lisura do procedimento licitatório, o qual não deve
servir de aparato para o exercício de interesses de na-
tureza estranha ao perseguido pela Administração Pú-
blica. Assim, se o agente está lotado na Universidade
Federal, exercendo cargo de nível médio com atuação
na área administrativa, e procura o dirigente da Fun-
dação Nacional da Saúde, apresentando-se como ins-
trutor particular, sem qualquer vinculação com a insti-
tuição onde trabalha e com o fito de promover um
treinamento de capacitação em licitações públicas aos
servidores desse órgão, ainda que esteja priorizando
um interesse seu, qual seja, auferir recursos financei-
ros com a prestação do serviço que pretende contra-
tar, não haveria irregularidade suficiente para ser con-
siderada como crime à luz do art. 91 da Lei n. 8.666/93,
posto que não estaria se valendo de sua qualidade de
servidor, nem aproveitando-se de facilidade decorren-
te do cargo que ocupa. Poderia haver implicações de
ordem funcional, a ser dirimido no âmbito da própria
Administração, de acordo com a Lei n. 8.112/90. Crime
não haveria em um caso como este.
A doutrina não escapa a esta ideia. Vicente GRECO
FILHO, professor a quem rendemos nossas homenagens,
leciona que se “eventualmente funcionário atua pe-
rante a Administração, sem qualquer vínculo com sua
função, que pode ser remota e sem vínculo com a pre-
tensão, não pratica nenhuma conduta reprovável.” (3)
Todavia, existe posição contrária, no sentido de que
não importa se o agente se utiliza de qualquer facili-
dade decorrente de sua função ou cargo público. O
professor Guilherme de Souza NUCCI manifestou seu
entendimento no sentido de que
o art. 91 da Lei 9.666/93 dispensa essa condição. Logo,
para a configuração do crime, basta que o servidor pú-
blico – conhecido ou não dos outros funcionários; fa-
zendo uso de informes privilegiados ou não – busque
beneficiar terceiros perante os interesses estatais. (4)
3.2. Sujeito Ativo
Trata-se de crime próprio, onde o sujeito ativo é o
agente público. O tipo não exige que este agente seja
2. OBJETO JURÍDICO
Para os efeitos do art. 91 da lei n. 8.666/93, advogar,
em essência, importa em tomar partido de uma causa
e apresentá-la, defendê-la perante terceiros, no caso,
defender interesse privado perante o órgão licitante.
Com a incriminação busca-se proteger a Administra-
ção Pública da parcialidade de seus agentes na escolha
do contratado, pois, regra geral, a contratação deve ser
precedida de licitação em observância ao princípio da
isonomia, impessoalidade e moralidade administrativa,
prevista na Constituição Federal e nas regras que regu-
lam a atividade estatal.
O professor Vicente GRECO FILHO ensina que o ob-
jetivo da norma é defender “a moralidade administra-
tiva e o dever jurídico de o funcionário atuar em favor
do interesse público e não de interesses privados” (1).
Jessé Torres PEREIRA JÚNIOR acrescenta a defesa do
patrimônio público (2) entre o objetivo da norma pe-
nal em comento.
A conduta viola a regularidade administrativa exigida
pela sociedade, onde se espera que os interesses defen-
didos pelos agentes públicos sejam aqueles que refli-
tam a necessidade coletiva, e não apenas a do próprio
agente ou de terceiras pessoas a este ligadas.
3. ELEMENTOS DO TIPO
3.1. Ação nuclear
O verbo núcleo do tipo penal é patrocinar, que quer
significar a conduta de promover, defender, favorecer
interesse próprio, de natureza privada, perante a Ad-
ministração Pública, ocasionando a instauração de lici-
tação ou a celebração de contrato.
Há um elemento especializante neste tipo em cote-
jo com o previsto no art. 321 do Código Penal. Neste o
agente público pode defender interesse visando a qual-
quer fim privado. Naquele, o interesse privado deve
canalizar-se para a instauração de licitação ou para
celebrar, firmar contrato com a administração Pública.
A advocacia privada, para ser considerada ilegal,
não necessita ser no próprio órgão ou setor onde o
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o responsável pela realização dos atos que compõem
o procedimento licitatório, assim, não está restrito aos
membros de comissão de licitação, ou ao pregoeiro,
ou a qualquer outro agente administrativo lotado em
algum dos setores por onde o processo tramitará no
âmbito interno do órgão licitante. Qualquer agente
público que se valha de qualquer facilidade funcio-
nal ou pessoal para fazer prevalecer seu interesse pri-
vado ou de terceiros perante a administração poderá
ser autor do crime previsto no art. 91 da Lei n. 8.666/
93. Também não se faz necessário que o agente exer-
ça suas atividades no setor onde ocorreu a defesa do
interesse combatido pela norma, bastando que o agen-
te possa, de forma direta ou indireta, beneficiar-se de
qualquer jeito na decisão administrativa de contratar
aquilo que a princípio visa satisfazer o interesse do
agente público e não o da coletividade.
O professor Vicente GRECO FILHO vai mais além e
leciona que “se o agente não era funcionário e patro-
cinava interesse privado, mas, posteriormente, vem a
ser nomeado agente público e prossegue na interme-
diação, incide na infração”. (5) No mesmo sentido, Pau-
lo José da COSTA JÚNIOR alude que sujeito a ativo é o
“funcionário público que patrocina interesse privado
perante a Administração Pública. Pouco importa que
não o fosse quando tivesse início à conduta delituosa,
se, uma vez nomeado, nela persistiu” (6).
Note-se que para ambos, incidirá o tipo somente
se o agente público praticar outros atos após a sua
nomeação que venha a corroborar, fortalecer os atos
anteriormente praticados, caso contrário não haverá
como incriminá-lo. Assim, o momento do crime não
seria aquele em que pela primeira vez foi advogado
o interesse privado perante a administração, mas sim,
aquele em que o agente praticara qualquer ato posi-
tivo após ter se vinculado com a administração, o qual
se dá após a sua investidura no cargo, emprego ou
função pública.
3.3. Sujeito Passivo
Sujeito passivo é qualquer uma das pessoas jurídicas
de direito público interno, ou seja, qualquer um dos
entes políticos da Federação, englobando os órgãos que
compõe a administração direta e indireta, organizadora
da licitação em que se defende o interesse privado.
4. MOMENTO CONSUMATIVO
De todos os tipos penais previstos na Lei n. 8.666/
93, sem dúvida o art. 91 é o que necessita de urgente
modificação legislativa para ter aplicabilidade práti-
ca, pois da forma como está posto, constitui uma
norma penal de rara eficácia.
A norma visa proteger os princípios basilares da
administração pública, dentre os quais a isonomia
entre os interessados em contratar com o Poder Pú-
blico, a impessoalidade na condução dos atos desti-
nados à selecionar o candidato à contratação e o da
moralidade administrativa inerente a toda atividade
desenvolvida na Administração Pública.
O agente público que no exercício de suas funções
patrocina seus próprios interesses em desprezo aos de
toda a sociedade, procurando impor à Administração
Pública a contratação de seus produtos ou serviços, por
si só, já ofende os bens que a norma visa proteger, e
desta forma, já estaria sujeito a uma pronta e eficaz
resposta do aparelho estatal, sobretudo o penal.
Contudo a norma, tal como prevista no art. 91 da
Lei n. 8.666/93, exige algo a mais. Exige algo estra-
nho ao dolo do agente, pois somente se configurará
o crime se houver a invalidação da licitação ou do
contrato pelo Poder Judiciário.
Assim, da forma como está prevista, não basta ao
agente ter o dolo de patrocinar interesse privado dan-
do causa à licitação ou a contrato com a Administração
Pública, posto que somente restará preenchidos todos
os requisitos se a licitação ou o contrato for invalidado
pelo Poder Judiciário. Grande absurdo legislativo. Pri-
meiro, por exigir que o ato ilegal tenha que ser invali-
dado perante o Poder Judiciário, o que quer significar,
num grande fator de impunidade, num país onde a
credibilidade das normas penais é posta à prova a toda
hora, pois se considerarmos que o crime somente se
consumaria com a invalidação da licitação ou do con-
trato pelo Poder Judiciário, inconstitucional seria a nor-
ma, pois não se afigura razoável que o início do prazo
prescricional fique indefinidamente a critério da atua-
ção do próprio Poder Público, no caso, do julgamento
definitivo com trânsito em julgado da decisão que consi-
derou inválida a licitação ou o contrato administrativo.
546 | GOVERNET | A REVISTA DO ADMINISTRADOR PÚBLICO
BOLETIM DE LICITAÇÕES E CONTRATOS | JUNHO DE 2009
ARTIGO
diciário (juízo cível) se manifestar sobre a sua ilegali-
dade, de maneira definitiva, ou seja, a partir do trân-
sito em julgado da decisão. Assim, o crime se verifica-
ria no momento em que o agente praticara a defesa
de seu interesse perante a Administração Pública, mas
somente poderia ser perseguido em juízo após a
invalidação do ato pelo Poder Judiciário.
5. TENTATIVA
A questão da configuração da tentativa é matéria
bem controvertida na doutrina. Paulo José da COSTA
JÚNIOR, entende que será admissível a tentativa (8).
Já Vicente GRECO FILHO possui entendimento contrá-
rio, afirmando que o tipo do art. 91 da Lei n. 8.666/93
“não comporta tentativa, porque o conatus é incom-
patível com a estrutura do tipo”. (9) No mesmo senti-
do, Jessé Torres PEREIRA JÚNIOR entende ser “inadmis-
sível, ante a elementar condicional de invalidação do
ato por decisão judicial, pois tal circunstância pressu-
põe o integral esgotamento do processo de execução
do crime.” (10)
Para nós, o tipo permite a interrupção do iter
criminis, de modo que resta possível a sua configura-
ção, ainda que possa ser muito difícil a sua configura-
ção prática, haja vista que se trata de crime material
em que a questão da invalidação do Poder Judiciário
deve ser considerada como condição de procedibili-
dade, e não como fator condicionador da consuma-
ção do tipo penal. Como hipótese de tentativa, pode-
se visualizar a interceptação da correspondência en-
caminhada pelo servidor público para o setor compe-
tente da área de licitações e contratos do órgão onde
atua, noticiando seu interesse de contratar com o
poder público, de modo que o patrocínio não venha
a dar causa à instauração de licitação ou contrato com
a Administração Pública.
6. ELEMENTO SUBJETIVO
O sujeito ativo deve atuar consciente e livremente
com vistas a patrocinar o seu interesse, pessoalmente
ou se valendo de terceiros, perante a administração
pública onde atua ou tenha influência, com vista a
instaurar licitação ou firmar contratação escrita ou
verbal com o Poder Público. É o dolo genérico, se-
gundo a doutrina penal.
Aliás, a decisão emitida pelo juízo cível vincularia a
decisão no juízo penal acerca da ilegalidade de ori-
gem quando do patrocínio ilegal de interesses priva-
dos perante a Administração Pública? Ou somente o
juízo penal poderia enfrentar a matéria e analisar o
mérito de legalidade do ato praticado pelo agente? Se
o juízo cível decretar que o ato é ilegal por vício na
origem, poderá o juízo criminal dizer que não há tal
ilegalidade, e assim decidir por julgar improcedente a
denúncia formulada com fundamento no art. 91 da
Lei n. 8.666/93?
Para nós, considerando a lição de Mariana BECKER,
quando afirma que “nos casos em que a punibilidade
depende da verificação de uma condição, considera-se
o delito consumado quando o evento proibido se veri-
fica, e não quando da ocorrência da condição” (7), as-
sim, o tipo do art. 91 da Lei n. 8.666/93 estabelece uma
condição de procedibilidade. Logo, a invalidação pelo
Poder Judiciário não poderia ser a do juízo criminal,
mas sim a do juízo cível.
Por esta razão, o crime de patrocínio de interesse pri-
vado em matéria de licitações públicas depende de pré-
via investigação perante o juízo cível, seja em ação civil
pública, ação popular, mandado de segurança, ou qual-
quer outro instrumento em que se possa comprovar que
a ilegalidade da licitação ou da contratação decorre do
patrocínio de interesse privado do agente público. Aliás,
este ato é estranho ao dolo do agente e sem qualquer
ligação, é um plus em que o legislador inseriu e invia-
bilizou a incriminação pretendida, de modo que a nor-
ma serve para alimentar a impunidade que permeia
diversos setores da sociedade brasileira.
Apesar deste fato, cumpre deixar esclarecido que
o tipo penal, ainda que com muito esforço e colabo-
ração do agente e do Poder Judiciário em analisar os
atos licitatório a fundo, o que é praticamente impos-
sível diante do gigantesco volume de recursos públi-
cos movimentados dia-a-dia, tem-se que o crime co-
meçaria a se desenhar com a prática do ato inequívo-
co do agente em patrocinar, defender, advogar, dire-
ta ou indiretamente, seu interesse diante da adminis-
tração, fazendo-a instaurar licitação ou promover a
contratação ilegal. Contudo, para os efeitos do art.
91 da Lei n. 8.666/93, a consumação do crime somen-
te ocorrerá a partir do momento em que o Poder Ju-
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O dolo do agente deve considerar que a sua condu-
ta é ilegal, que afronta as normas regulamentares das
licitações públicas, normas de caráter administrativo-
funcional e a norma penal. Não sendo necessária ter
em mente todas as regras, mas o agente deve conhe-
cer, ao menos potencialmente, que a conduta de pa-
trocinar seu interesse é vedado pelo ordenamento ju-
rídico. Contudo, entendemos que não há necessidade
de o dolo abranger a questão da futura invalidação
pelo Poder Judiciário, pois não é dado exigir algo que
a ninguém é dado conhecer, isto é, não se deve exigir
que o sujeito venha a saber que o seu ato será invali-
dado pelo Poder Judiciário, pois, se o soubesse de an-
temão, não realizaria o ato ilegal. Ninguém pratica
um crime sabendo de antemão que irá ser penalizado.
Esta é uma possível e desejável consequência, mas não
pode ser considerado como fato integrante do dolo.
No dolo deve o agente ter conhecimento de que pa-
trocina ilegitimamente o seu interesse privado peran-
te a administração, com o intento de instaurar licita-
ção ou de ver-se contratado, nada mais.
Entretanto, é de se destacar que Vicente GRECO
FILHO leciona que “para que não se reconheça a exis-
tência de responsabilidade objetiva, deve estar na
consciência do agente a futura invalidação pelo Po-
der Judiciário, pelo menos em caráter eventual” (11).
Ademais, para aqueles que exigem o dolo de
futurologia, tal como exigir que o agente tenha ple-
no conhecimento de que a licitação ou o contrato
por ele patrocinado será invalidado pelo Poder Judi-
ciário, mais uma vez surge a crítica ao tipo penal
descrito no art. 91 da Lei n. 8.666/93 por entende-
rem que haveria no tipo uma hipótese de responsa-
bilidade objetiva, o que é vedado pela Constituição
Federal.
7. CONCURSO DE AGENTES
Na doutrina prevalece a ideia de que pode haver a
participação de particulares aliando-se ao agente pú-
blico na prática do crime previsto no art. 91 da Lei n.
8.666/93, aplicando-se as normas descritas nos art. 29
e 30 do Código Penal. Paulo José da COSTA JÚNIOR
entende que “o particular poderá participar do deli-
to, auxiliando o intraneus na prática ilícita, induzin-
do-o ou instigando-o a ela”. (12)
8. JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL
Trata-se de ação penal pública incondicionada. O
rito procedimental será aquele descrito na Lei n. 9.099/
95, para os crimes de competência da justiça estadual.
No âmbito da Justiça Federal, aplicar-se a disciplina
da Lei n. 10.259/01, aos quais se aplica, no que não
conflitar com esta Lei, o disposto na Lei no 9.099, de
26 de setembro de 1995, considerando que a pena
descrita no tipo é de detenção, de 6 (seis) meses a 2
(dois) anos, e multa, admitindo-se a conciliação, a tran-
sação e a suspensão condicional do processo.
NOTAS
(1) GRECO FILHO, 2007, p. 81.
(2) PEREIRA JÚNIOR, 2002, p. 836.
(3) GRECO FILHO, 2007, p. 80.
(4) NUCCI, 2006, p. 447 it. GRECO FILHO, 2007, p. 80, nota de
rodapé n. 145.
(5) GRECO FILHO, 2007, p. 81-82.
(6) COSTA JÚNIOR, 2004, p. 33.
(7) BECKER, 2004, p. 66.
(8) COSTA JÚNIOR, 2004, p. 33.
(9) GRECO FILHO, 2007, p. 84.
(10) PEREIRA JÚNIOR, 2002, p. 839.
(11) GRECO FILHO, 2007, p. 84.
(12) COSTA JÚNIOR, 2004, p. 33.
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